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　2017 年５月 26 日、民法（債権関係）改正法（法律第 44 号）が可決・成立し、
同年６月２日に公布された。民法改正法は、請負の担保責任（改正法におい
ては、一般に、契約不適合責任と表現される。）に関する規定について、改正































（１） 　詳しくは、山本豊編『新注釈民法（14）債権（7）』（有斐閣、2018 年）158 頁以下［笠
井修］を参照。
（２） 　幾代通＝広中俊雄編『新版注釈民法（16）債権（7）』（有斐閣、1989 年）119 頁［内
山尚三］、笠井・前掲注（1）141 頁以下。リーディング・ケースであるとされる東京高
判昭和 36 年 12 月 20 日高民集 14 巻 10 号 730 頁のほか、東京高判昭和 47 年５月 29 判
時 668 号 49 頁、大阪地判昭和 49 年６月６日判時 779 号 91 頁、横浜地判昭和 50 年５
月 23 日判タ 327 号 236 頁、大阪地判昭和 51 年６月 29 日金判 513 号 40 頁、東京地判
昭和 57 年４月 28 日判タ 478 号 77 頁、山形地裁新庄支判昭和 60 年２月 28 日判時 1169
号 133 頁、大阪高判昭和 61 年 12 月９日判タ 640 号 176 頁、東京地判平成３年６月 14
日判時 1413 号 78 頁、東京地判平成 14 年４月 22 日判タ 1127 号 161 頁等。














京地判昭和 48 年７月 27 日判時 731 号 47 頁）、建物が注文者に引き渡され、注文者が
これを使用している場合には、瑕疵が比較的軽微かどうかで仕事の完成を区別すべき
とするもの（東京高判昭和 51 年６月 29 日金判 513 号 40 頁）、瑕疵が重大で本来の効
用を有しない場合を未完成であるとしたもの（大阪高判昭和 59 年 12 月 14 日判タ 549
号 187 頁）、同様に、新築住宅として重要な部分が完全に施工されている場合を仕事の
完成とすべきとするもの（横浜地判昭和 50 年５月 23 日判タ 327 号 236 頁）、工事が予
定された最後の工程まで一応終了したことに加えて、社会通念上建物として完成し、
建物としての本来の効用を果たす状態に達しているかどうかによって判断されるべき








































14 号（2018 年）66 頁。










（９） 　改正法において、売買の規定が準用される結果、562 条・566 条において、「引渡し」
の概念が用いられることになるが、このときも、請負における「引渡し」がいかなる意
味によって解釈されるべきかが問題となる。この点について、道垣内弘人・岡正晶「債
権法改正と実務上の課題（number 10）請負契約の契約不適合責任」ジュリ 1524 号（2018
年）83 頁において、道垣内教授は、①改正法 566 条にいう「引渡し」とは、請負につ




































2017 年１月 19 日の三つの判決（13）において、初めて見解を示した（14）。後に詳
（11） 　Raab, in : Dauner-Lieb/Heidel/Ring(Hrsg.), Anwaltkommentar
DeutscherAnwaltVerein BGB, Bd. 2, 2005, § 634 Rn.27.（以下、AnwK-BGBで引用する） ; Busche, 






























（13） 　BGH, Urt.v. 19.1.2017, VII ZR 301/13 , NJW 2017, 1604 ; VII ZR 235/15, NZBau 2017, 211 
Rn. 32 ; VII ZR 193/15, BeckRS 2017, 102864.
（14） 　ドイツにおける問題状況と、2017 年１月 19 日の３つの BGH判決についてすでに検
討するものとして、青野・前掲注（8）47 頁以下も参照。
（15） 　なお、引取概念の定義に関する BGB制定過程からの議論については、下村正明「履
行認容の概念と効果に関する覚書」阪大法学 145・146 号（1988 年）379 頁以下に詳しい。






















（16） 　Busche, MünchKommBGB, § 640 BGB, Rn.2 ; BGH, Urt.v.26.02.1981, Ⅶ ZR 287/79, NJW 
1981, 1448. この点で、引取りを従たる義務と解する売買と異なる。また、請負人は、
注文者の引取りを求める訴えを提起することができるとされている。Vgl. Kniffka, in : 
Kniffka/Koeble , Kompendium des Baurechts 4.Aufl., 2014, S.157. 
（17） 　Gesetz zur Beschleunigung fälliger Zahlungen vom 30. März 2000,Bundesgesetzblatt Teil I 
2000 Nummer 14 vom 7. April 2000 S. 330-332.
（18） 　Kögl, in : beck-online GROSSKOMMENTAR BGB Warkvertrag § 631-651, 2018, § 640, 
Rn.38. (以下、GROSSKOMMENTAR㳃引用㲵㳧。)
（19） 　Busche, MünchKommBGB, § 640, Rn. 2 ; Pause/Vogel, in ; Kniffka, Bauvertragsrecht 
3.Aufl., 2018, § 640, Rn.3. (以下 ､Kniffka, Bauvertragsrechtで引用する ｡) ; BGH, Urt. v. 18. 
9. 1967, VII ZR 88/65, BGHZ 48, 257 ; Urt. v. 25. 3. 1993 , X ZR 17/92 , NJW 1993, 1972 ; 
Vgl.Peters/Jacoby, in : Staudinger Sonderedition Privates Baurecht 2014, § 640, Rn.7.













（20） 　Voit , in : Bamberger/Roth, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch BGB, 2.Aufl.,Bd.2, 
2008 , § 640, Rn.18. これに対し、Buscheは、注文者は、通常、物理的な受領なしには、





用されている。Vgl. Peters/Jacoby, in : Staudinger, Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
Buch 2 , Recht der Schuldverhältnisse, § § 631-651 (Werkvertragsrecht), Neubearbeitung, 2014, 
§ 640, Rn.14（以下、Staugingerで引用する。） ; Thode, Werkleistung und Erfüllung im Bau- 
und Architektenvertrag, ZfBR 1999, 116.
（21） 　Busche, MünchKommBGB, § 640, Rn. 2.
（22） 　Busche, MünchKommBGB, § 640, Rn. 2.



























（24） 　Pause/Vogelは、これらを書かれざる要件であるとしている。Pause/Vogel, Kniffka, 
Bauvertragsrecht, § 640, Rn.24.
（25） 　Peters/Jacoby, Staudinger Sonderedition Privates Baurecht 2014, § 640, Rn.11.
（26） 　Peters/Jacoby, Staudinger Sonderedition Privates Baurecht 2014, § 640, Rn.11.
（27） 　Kögl, GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.10.
（28） 　別の表現として、“abnahmefähige Bereitstellung” ともされる。Vgl. Kohler, in : Ganten/
Jansen/Voit(Hrsg.), Beck'scher VOB-Kommentar, VOB TeilB 3.Aufl., 2013, § 4 Abs.7, 
Rn.6.（以下、VOB-Komm で引用する。）
（29） 　Vgl. Kögl , GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.67.
























（30） 　Vgl. Schlier, a.a.O., S.21.
























（32） 　2000 年改正に至る経緯と、その内容について、青野・前掲注（８）53 頁以下も参照。
（33） 　BGH, Urt. v. 25.1.1996, VII ZR 26/95, NJW 1996, 1280 = BauR 1996, 390 (391).
（34） 　BT-Drucks. 14/1246, S.6. なお、2000 年改正では、引取りに関する規定のほかに、632a
条に部分払いの規定を置くなど、報酬に関する請負人の法的地位を高めることを目的
として変更がなされている。
（35） 　BT-Drucks. 14/1246, S.6. 
（36） 　BT-Drucks. 14/1246, S.6. 






















（37） 　Motzke , Abschlagszahlung, Abnahme und Gutachterverfahren nach dem Beschleunigungsgesetz, 
NZBau 2000, 489 (494).
（38） 　Kögl , GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.53.
（39） 　Gesetz zur Reform des Bauvertragsrechts, zur Änderung der kaufrechtlichen Mängelhaftung, 
zur Stärkung des zivilprozessualen Rechtsschutzes und zum maschinellen Siegel im Grundbuch- 













フガング・フォイト（藤原正則訳）「建築物の引取（Die Abnahme des Bauwerks）」東洋
法学第 61 巻第３号（2018 年）444 頁以下も参照。






の概要と試訳―」名経法学第 39 号（2017 年）83 頁以下。






































（43） 　Kögl , GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.52.
（44） 　Kögl , GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.120.
（45） 　Pause/Vogel, Kniffka, Bauvertragsrecht, § 640, Rn.72. 









2000 年改正前より、VOB/B 12 条３項は、「瑕疵が重大であるときは、発注者
は、瑕疵除去まで、引取りを拒絶することができる。」との定めを置いており、
基本的な部分において、2000 年改正による引取拒絶に関する規定は、VOB/B 
12 条３項（50）に依拠しているとされる。一方、VOB/B 12 条５項は、引取擬制
について規定しているが、引取擬制について、請負人の引取請求を必要とし
（47） 　この点、「完成（Fertigstellung）」概念の不明確性から、引取擬制の濫用防止において有
用ではないと批判するものとして、Kimpel, Der Entwurf des gesetzlichen Bauvertragsrechts 





条１項１文の法的効果をのちに生じさせる可能性があるという。Vgl. Messerschmidt in : 




摘する。Kögl , GROSSKOMMENTAR, § 640, Rn.122. 
（48） 　建設工事請負規則（Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleistungen ; VOB）の一般契約
条件規定であるＢ部を指す。
（49） 　Vgl. Motzke, a.a.O., NZBau 2000, 489 (494).
（50） 　VOB/B12 条３項は、「瑕疵が重大であるときは、発注者は、瑕疵除去まで、引取り
を拒絶することができる。」と定める。

















（51） 　Vgl. Messerschmidt, Privates Baurecht, § 640, Rn.186.
（52） 　なお、2000 年改正において、1999 年６月 23 日に公表された連邦議会の理由書では、
債務法改正委員会の提案は、さらに報酬の弁済期についての要件としての引取りを廃
止しようとするものであるが、改正法は、これに反するものではない旨を述べるにと
どまる。BT-Drucks. 14/1246, S.7. 





関連づけられることができるからである」と述べている。Vgl. Vorwerk, Mängelhaftung 
des Werkunternehmers und Rechte des Bestellers nach neuem Recht, BauR 2003, 1(10).





















（55） 　Soergel, Verhandlungen des 55. Deutschen Juristentages Hamburg 1984, BdⅡ , TeilⅠ 34, 







（58） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts, 1992, S.263.



















（59） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts, 1992, S.263. この点について、ゲッツ・フォン・クラオスハール（花立文
子訳）「請負契約法にとっての債務法改正委員会による民法典草案の意義」法学志林 91
巻１号（1993 年）217 頁も参照。
（60） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts, 1992, S.264．基本的にWeyersの鑑定意見と同様の立場にたつものといえる。
（61） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts, 1992, S.264.
（62） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 
Schuldrechts, 1992, S.264.
（63） 　Bundesministerium der Justiz, Abschlußbericht der Kommission zur Überarbeitung des 















ないとする指摘もあったが（64）、それまでの 640 条 1 項が、「仕事の性質により
引取りが除外されない限り」、注文者が引取りを義務付けられるとしていたの
に対し、委員会草案が、注文者の承認を本質とする引取義務から離れる提案







（64） 　Vgl.Fischer, Die zweigelhafte Abnahmefiktion des § 640 Abs.Ⅰ S.3 BGB, 2009, S.92ff.
（65） 　Vgl.Fischer, a.a.O., S.121.
（66） 　Vgl.BT-Drucks. 14/6040, S.260.
（67） 　Vgl.Schlier, Mängelrechte vor der Abnahme im BGB-Bauvertrag, 2017, S.20.

















































き（634 条２号、637 条）、③報酬減額権（634 条３号、638 条）、④解除権（634




























（69） 　Peters/Jacoby, Staudinger, § 634, Rn.27 ; Raab, AnwK-BGB, § 635, Rn.5, Rn.25 も、「追完
請求権は、内容上、本来的な注文者の履行請求権と一致する」とする。
（70） 　Teichmann, Kauf- und Werkvertrag in der Schuldrechtsreform, ZfBR 2002,13 ; Busche, 
MünchKommBGB, § 634, Rn.13. 





























広島法学　42 巻４号（2019 年）－ 164
－ 25 －
②一身的な給付の調達を要求できない場合（275 条 3 項）に、請負人の正当
な給付拒絶が認められる。このような場合を、いわゆる「事実的又は実際的



















（74） 　Raab, AnwK-BGB, § 635, Rn.28.
（75） 　BT-Drucks.14/6040 S.265 ; Busche, MünchKommBGB, § 635, Rn.30. つまり、この説明に



















（76） 　Busche, MünchKommBGB, § 635, Rn.30.この点、旧法において散在していた、債権者
に法的救済を与えることが債務者にとって過大な負担となるときにこれを拒絶するこ





る制限について」関西大学法学論集 53 巻４・５号（2004 年）1046 頁以下、青野博之「売
買目的物の瑕疵がある場合における買主による瑕疵除去―ドイツ民法における追完請
求」駒澤法曹第 1号（2005 年）27頁、同「買主の追完請求権についての立法論―請負
及びドイツ売買法を参考にして」法時 82 巻４号（2010 年）104、105 頁、田中宏治「ド
イツ新債務法における追完請求権と買主の義務」阪大法学第 56 巻２号（2006 年）106 頁、
田中洋「売買における追完請求権の基礎づけと内容確定―ドイツにおける売買法の現
代化を手がかりとして―（一）（二）（三・完）」神戸法学雑誌 60 巻１号（2010 年）１頁、
２号（2010 年）１頁、３・４号（2011 年）１頁、古谷貴之「ドイツ売買法における売
主の瑕疵担保責任に関する一考察―債務法改正から 10 年を経て―」産大法学 42 巻２
号（2013 年）１頁、原田・前掲注（12）76 頁以下等。
（78） 　Raab, AnwK-BGB, § 635, Rn.35.



















（79） 　Raab, AnwK-BGB, § 635 , Rn.36.
（80） 　Busche, MünchKommBGB, § 635, Rn.38.

































（83） 　Busche, MünchKommBGB, § 634, Rn.16.
（84） 　Medicus/Lorenz, Schuldrecht II Besonderer Teil, 17. Aufl., 2014, S.272.
（85） 　Busche, MünchKommBGB, § 634, Rn.16.



















ある、323 条及び 326 条５項が適用され、346 条以下の解除の法的効果に従う。
（86） 　注文者は、減額に並んで給付に代わる損害賠償を主張することができないとする見解
として、Busche , MünchKommBGB, § 634, Rn.34. 反対に、これらの請求権が並存すると
の見解として、Derleder, Der Wechsel zwischen den Gläubigerrechten bei Leistungsstörungen 
und Mängeln, NJW 2003,998(1002). なお、この問題について、BGH 2017 年１月 19 日判
決（VII ZR 235/15）は、注文者が、報酬請求権の減額を有効に主張したのちにも、小
さな損害賠償として給付に代わる損害賠償請求権を主張しうるという位置関係を明ら
かにしている。 Vgl. Thode, Mängelansprüche vor Abnahme der Werkleistung: Minderung des 
Vergütungsanspruchs und kleiner Schadensersatz statt Leistung, jurisPR-PrivBauR 5/2017 Anm. 






















（87） 　2017 年改正前の 649 条。

























































（90） 　BGH, Urt. v. 22.2.2018  VII ZR 46/17, NJW 2018, 1463.
（91） 　このような BGHの判例変更の意図には、過剰な賠償請求の問題が指摘されているが、
実務に与える影響は重大である。この判決については、別の機会に検討を予定している。
Vgl. Schmidt, Revolution der Mängelansprüche des Auftraggebers , NJW-Spezial 2018, 428.
（92） 　Peters/Jacoby, Staudinger, § 634, Rn.36.
（93） 　Peters/Jacoby, Staudinger, § 634, Rn.5.
広島法学　42 巻４号（2019 年）－ 156
－ 33 －
場合（281 条２項、323 条２項１号）、③当事者の利益衡量により即時の権利
行使を正当化する特別な事情がある場合（281 条２項、323 条２項３号）、④
予定していた期日に履行がないことにより、それを徒過した履行が注文者に
よって意味がない場合（323 条２項２号）、⑤注文者に追完期間を置くことを
期待しえないとき（636 条）、⑥請負人による正当な追完拒絶が認められる場
合（275 条２項、635 条３項）である。
７．小括
　一般給付障害法と請負契約法上に特別な瑕疵に対する責任規定の関係につ
いて、その効果の点から両者を対比すると、まず、時効について、瑕疵責任
に特別な規定が置かれている。さらに、報酬減額権と、注文者による修補と
その費用償還ないし前払請求は、瑕疵に基づく請求権としてのみ規定される。
とりわけ、注文者自身による修補のための費用前払請求は、一般給付障害法
と比較して、瑕疵に基づく請求権を追及する利点として挙げられ、引取り前
における瑕疵責任の適用をめぐる問題において、実際上の意義を有するとし
て議論されている。
　また、履行請求権と追完請求権の関係については、債務法現代化後におい
て、学説上の対立がみられるところであるが、635 条３項における追完請求
権の限界と、275 条２項・３項における一次的な履行請求権の限界の判断は
異なるものであると解するのが、支配的な立場である。この点については、
瑕疵責任の適用時点をめぐる議論の中で、学説及び判例の展開をみることと
する。
　＊本稿は、JSPS科研費 JP17H07230 の助成による研究成果の一部である。
